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「表現の自由」と言葉以外の態度による思想の伝達
























































































































































































（7） Texas v. Johnson, 491 U.S. 397 (1989);United State v. Eichman 496 U.S. 310 
(1990).

























































（11） Id. at 410, see, e.g., Tinker v. Des Moines Independent Community School 
Dist. 393 U.S. 503 (1969) at 504-505.
（12） Id. at 411. ここで示された「Spence テスト」は、1989年の星条旗焼却という
Symbolic speech を処罰した国旗冒涜禁止法の合憲性争われたTexas v. Johnson, 491 


























































（14） See., Edwards v. South Carolina, 372 U.S. 229 (1963); Gregory v. City of 
Chicago, 394 U.S. 111 (1969); Bachellar v. Maryland, 397 U.S. 564 (1970) などがある。
（15） See., United state v. O'Brien 391 U.S. 367 (1968). at 376.

























想伝達（communicate ideas by conduct）』に対してまで、修正第１条と修
正第14条により保障されている『純粋言論による思想の伝達（communicate 





（17） 本稿では、Symbolic speech との異同を強調するため、「言葉に付随する行動」
との意訳をあてる。
（18） Emerson, Supra note 4, at 294.
（19） 連邦最高裁判所は、治安妨害・公共通路の妨害の処罰を審査した Cox v. 
Louisiana, 379 U.S. 336（1965）（Cox I）判決と、裁判所の中あるいは付近における行進・
ピケッティングの処罰を審査したCox v.Louisiana, 379 U.S. 559（1965）（Cox II）判決
を下している。いずれにおいても最高裁はピケやデモの処罰を合憲としている。








































































O'Brien 391 U.S. 367 （1968）判決と、星条旗の焼却が問題となったTexas v. 




「O'Brien テスト」と、Symbolic speech･Speech plusの関係を見る。
４－３　「O'Brien テスト」　―合理的関連性の基準の運用―
「O'Brien テスト」とは、純粋な「言葉」に付随する「行動」を処罰するこ
とで付随的に生じる「Speech」の制限について、その制限が合憲であること
を証明するための合理的な根拠を示すためのテストで、「①付随的な制限が、
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憲法によって与えられた政府の権限のうちに留められるものであり、②付随的
な制限が、重要なまたは実質的な（signiﬁcant or substantial）政府利益を促
進するものであり、③その利益が、自由な表現（free expression）の抑圧と
は全く無関係であり、そして、④その付随的な制限が、上記の政府利益の促進
にとって必要不可欠とされる制限を越えないのであれば（必要以上に大きくな
いのであれば）、規制は十分に正当化される」というものである。
この「O'Brien テスト」を導きだしたO'Brien 判決は、焼却態度を
Symbolic speechではなく「行動」となるSpeech plusと位置づけ、②を強
調するなかで、価値の低い「行動」の自由と政府利益とを比較衡量し、その処
罰の合理性を強調した。そして、焼却態度の処罰を上記の基準を満たす合憲
と判断した。これに対し、焼却態度を政治的なSymbolic speechと位置づけ
たJohnson判決は、Symbolic speechに対する処罰を、内容規制に準じる処
罰と想定し厳格な審査を行うとした。そして、上記のO'Brien テストを用い、
特に③の点を強調することで、焼却態度の処罰を違憲と判断した。
この違いは、最高裁が、「O'Brien テスト」を厳格審査の基準として運用し
たのか、積極目的規制を審査する合理的な基準として運用したのかという違い
による。今日の連邦最高裁判所がSpeech plusの概念を放棄したことを考慮す
れば、現在の「O'Brien テスト」は、Symbolic speechの処罰が自由な表現
の抑圧と全く無関係であることを証明できない限りは違憲と判断する厳格な基
準として機能するものとなったと見ることができる。
したがって、政治的意見を表明する「言葉」以外の態度の表示を処罰する法
律について、その法律が間違いなく内容中立規制となるのか否かを審査する
「O'Brien テスト」は、厳格な審査の基準として運用されなければならず、そ
の合理性の根拠につき、処罰の合憲性を主張する側に立証責任が求められる厳
しい基準として運用されなければならないのである。仮りに、「O'Brien テス
ト」が合理性の基準として、緩やかに運用されているのであれば、それは、「表
現の自由」が脅かされる状況にあるということなのである。以上の点を踏まえ、
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日本の状況を確認する。
５－１　日本の最高裁判所が示した態度の処罰を審査する基準
日本の最高裁は、表現をその時・所・方法によって規制する法律に関し、思
想を外部に発表するための手段であっても、公共の福祉のため必要かつ合理的
な制限であれば、憲法第21条の「表現の自由」を脅かすことにはならないと判
示している。では、「公共の福祉のため必要かつ合理的な制限」なのかどうかは、
いかにして判断するのであろうか。先例は、「政治的行為の禁止が右の合理的
で必要やむをえない限度にとどまるものか否かを判断するにあたっては、禁止
の目的、この目的と禁止される政治的行為との関連性、政治的行為を禁止する
ことにより得られる利益と禁止することにより失われる利益との均衡の三点か
ら検討することが必要である」 
（22）
と判示する。つまり、「合理的関連性」の基準で
ある。これが確認されれば、「公共の福祉のため必要かつ合理的な制限」とし
て合憲との判断が下される。
この「合理的関連性」の基準が用いられる場合、日本の裁判所は態度の表
示をSymbolic speechと捉えるのであろうか、それともSpeech plusと捉
えるのであろうか、残念ながら答えは後者である。現在、日本の裁判所で
Symbolic speechの存在を認めた判決は出されていない。
したがって、Speech plusにおける二元論的思考様式にしたがった審査が行
われていることになる。つまり、1968年当時のO'Brien 判決がそうであった
様に、「行為を禁止することにより得られる利益と禁止することにより失われ
る利益」の比較衡量が行われるのである。この場合、価値の低い「行動」の自
由に「公共の福祉」を上回る価値が見込まれることはないであろう。
Speech plusにおける理解にしたがえば、「公共の福祉のため必要かつ合理
（22） 最大判昭和49･11･６刑集28巻９号399-400頁。
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的な制限」を合憲的に受けると想定される態度の表示は、表現の「手段が他人
の権利を不当に害する」ものと直ちに想定される。
この点に関して、日本の先例は、「たとえ思想を外部に発表するための手段
であっても、その手段が他人の財産権、管理権を不当に害するごときものは許
されない」と述べ 
（23）
、これを処罰したとても憲法第21条に違反することはない
としている。ここに云う、他人の権利を「不当に害するごときもの」とは、「軽
犯罪法に規定されるビラ貼り」 
（24）
、「教育委員会法に規定される戸別訪問」 
（25）
、「食
糧緊急措置令に規定される煽動」 
（26）
といった、形式的に刑罰法規に該当する手段
を意味する。したがって、特定の態度の表示について、それを取り締まる法律
が存在する場合、その違憲性を問う余地は狭いものとなる。
先例によれば、態度の表示が形式的に刑罰法規に該当すれば、「たとい思想
を外部に発表するための手段であっても」、「もとより許されないところである
といわなければならない。したがって、この程度の規制は、公共の福祉のため、
表現の自由に対し許された必要かつ合理的な制限であって」 
（27）
、「公共の福祉のた
めにその時、所、方法等につき合理的制限のおのずから存する」ものとなるの
である 
（28）
。
さらに、「国民はまた、新憲法が国民に保障する基本的人権を濫用してはな
らないのであって、常に公共の福祉のためにこれを利用する責任を負うのであ
る（憲法一二条）。それ故、……政府の政策を批判し、……国民として負担す
る法律上の重要な義務の不履行を慫慂し、公共の福祉を害するものである。さ
れば、かゝる所為は、新憲法の保障する言論の自由の限界を逸脱し、社会生活
において道義的に責むべきものであるから、これを犯罪として処罰する法規は
（23） 最三小判昭和59･12･18刑集第38巻12号3026頁。
（24） 最大判昭和45･６･17刑集24巻６号280頁。
（25） 最大判昭和25･９･27刑集４巻９号1799頁。
（26） 最大判昭和23･５･18刑集３巻６号839頁。
（27） 最大判昭和45･６･17刑集24巻６号280頁。
（28） 最大判昭和25･９･27刑集４巻９号1799頁。
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新憲法第二一条の条規に反するものではない」としている 
（29）
。つまり、最高裁判
所は、「表現の自由」を実現するための手段であっても、それが形式的に刑罰
法規に該当するのであれば、その手段は、「他人の権利を不当に害する」手段
となるとし、その処罰は審査するまでもなく合憲となるとしているのである。
５－２　合理的関連性の基準
以上のように、日本の最高裁は、Speech plusにおける思考に従い、態度の
表示を「表現の自由」の範囲から当然に外れたものと捉えている。したがって、
態度の処罰は、憲法第21条から切り離された「行動」の処罰として審査される
こととなる。また、その際は、精神的自由以外の自由（経済的自由）規制立法
を審査する場合と同様の緩やかな審査基準が採用されることを意味している 
（30）
。
態度の表示が「行動」と位置づけられているのであるから、その処罰は内容
中立規制ということになる。中立規制に対する憲法適合性審査の在り方を示し
た判例（立川ビラ配り事件）によれば 
（31）
、内容中立規制には「合理的関連性」の
基準が用いられる。すなわち、①態度の表示を処罰する目的が必要かつ合理的
であり、②その目的とそれを達成する態度の取り締まりの間に合理的関連性が
あり、③態度の処罰により得られる利益と失われる利益とが均衡していれば、
「公共の福祉のため必要かつ合理的な制限」として合憲との判断が下されるこ
とになる 
（32）
。この３項目の審査について、最高裁は、特に、第③項目の自由と規
制の利益衡量を念入りに審査することを示し、その審査については、食糧緊急
措置令に基づく煽動処罰の判例を参照している 
（33）
。これは、つまり、実質的には、
人権制約原理としての「公共の福祉」概念に基づく利益の衡量により審査する
（29） 最大判昭和23･５･18刑集３巻６号839頁。
（30） 芦部信喜『憲法訴訟の現代的展開』（有斐閣　1981）197頁。
（31） 最二平成20･４･11 刑集第62巻５号1224頁。
（32） 最大判昭和49･11･６刑集28巻９号399-400頁。
（33） 最大判昭和23･５･18刑集３巻６号839頁。
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ことを意味しているのである。繰り返しとなるが、日本の最高裁判所は、態度
の表示をSpeech plusと捉えている 
（34）
。そのため、この「合理的関連性」の基準
は、表現とは切り離された、積極的規制を審査する際と同様の緩やかなものと
して運用されることになる。
むすびにかえて―Symbolic speechの法理が示唆する法的視座―
日本国憲法第21条の「一切の表現の自由」という文言を媒介とすれば、アメ
リカの「表現の自由」論における様な「Speech」＝「言葉・言論」という概
念による縛りを受けることなく、多様な態度による思想の伝達の存在を導くこ
とができる。つまり、Speech plusにおける二元論を脱却し、「言葉」に限らず、
あらゆる伝達媒体を「Symbol」として捉え、その「Symbol」の文脈によっ
て思想を伝達する手段を含めて一切の「表現」であると理解する視座を設定す
ることができるのである。Symbolic speechを排除する様な文言上の制約は
何も無いのである。
Symbolic speechの法理が日本の最高裁判所で確認されれば、これまで、
特定の思想を外部に表明するための手段であると判断することが困難と捉えら
れてきた身体的な態度の表示は「表現」と位置づけられ、その禁止や処罰によっ
て生じる心の葛藤といった問題は、「表現」に対する「強制」の問題として再
構成されることとなる。そして、態度の表示がSymbolic speechと位置づけ
られるのであれば、それらの処罰は、たとえ外形的な身体の動きを指標とする
取締りであっても、一旦、内容規制となる可能性を考慮して審理されねばなら
ず、厳格審査基準をクリアできない限り違憲と判断されこととなる。これによ
り、態度に対する「表現」としての優越的な保障を可能とすることができる。
「表現」の手段について日本の最高裁は、近年、「表現の自由は、民主主義社
（34） 最三小判昭和59･12･18刑集第38巻12号3026頁。
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会において特に重要な権利として尊重されなければならず、……政治的意見を
記載したビラの配布は、表現の自由の行使ということができる」との見解を述
べている 
（35）
。この見解は、これまで、「ビラ配布が言論出版という純粋の表現形
態でなく、一定の行動を伴うものである」 
（36）
としてきた従来のSpeech plusに基
づく理解からの変化を意味している。その意味で、日本の裁判所も、Speech 
plusからSymbolic speechへと憲法学的視座を転換する時期にさしかかって
いると言う事ができるのではないだろうか。そして、Symbolic Speechの概
念を確認し、言葉以外の態度による思想の伝達を保障する「表現の自由」論を
確立する時期にさしかかっていると言う事ができるのではないだろうか。
（35） 最二小判平成20･４･11 刑集第62巻５号1224頁、最二小判平成21･11･30刑集63巻９
号1765頁。
（36） 最三小判昭和59･12･18刑集第38巻12号3026頁。
